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Wat u mij (successierechtelijk) heeft
geadviseerd
Prof. dr. B.M.E.M. Schols*
1 Het begon allemaal in Tilburg
Nadat aan het begin van het (vorig) jaar in de pers al wat
ballonnetjes opgelaten waren, was het op 14 april 2008
zover. Staatssecretaris De Jager zou met de ‘Wet’ schenk-
en erfbelasting de strijd gaan aanbinden met de estate
planners en gaan schieten op hun ‘schijf van vijf’. ‘Tatort’
was de aula van de Universiteit van Tilburg. De arena was
overvol, oftewel de staatssecretaris had een gehoor waar
menig hooggeleerde vrouwe of heer jaloers op zou zijn.
De spanning was om te snijden. Professor Essers gooide
bij aanvang van het college nog wat olie op het successie-
rechtelijke vuur met de mededeling dat katholieken uiter-
aard wel het successierecht mochten ontgaan.
De staatssecretaris toonde overigens veel respect voor de
wondere wereld van de estate planning, hetgeen onder
meer af te leiden was uit het feit dat hij enkele successie-
rechtelijke Oscars uitreikte, zoals aan de uitvinders van
het afvullegaat en de ventieltechniek. Door de spanning
versprak de bewindsman zich echter en roemde hij (op
freudiaanse wijze) de afvul..gaten.
Werd er een nieuw successierechtelijk tijdperk ingeluid
of viel het allemaal wel mee? In ieder geval had de staats-
secretaris meer tijd nodig voor de in zijn college aange-
kondigde successierechtelijke nota dan gepland. Vóór het
zomerreces werd ná het herfstreces, maar dat mocht de
pret niet drukken. Afgelopen zomer hadden wij immers
de handen vol aan de interessante successierechtelijke
jurisprudentie van de Hoge Raad, waarover hierna meer.
Laten wij de ‘schijf van vijf’ der estate planning eens nalo-
pen en trachten te analyseren in hoeverre er in zijn suc-
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cessierechtelijke nota van 24 oktober 2008 met scherp
geschoten wordt dan wel met losse flodders.1 Op de spe-
ciaal daarvoor geconstrueerde ministeriële website
(<www.schenkenerfbelasting.nl>) kwamen, blijkens een
digitaal kattebelletje getiteld ‘Wat u mij heeft geadvi-
seerd’, overigens (slechts?) ruim 150 reacties, waarbij 46
keer als prioriteit werd opgegeven het verlagen van tarie-
ven en het verhogen van vrijstellingen. In ongeveer 20%
van de digitale adviezen aan de staatssecretaris kwam de
wens naar voren de belasting op schenken en erven af te
schaffen. Een enkeling merkte op dat de huidige wet-
geving naar zijn oordeel uitstekend voldoet.
2 Huwelijkse voorwaarden
Sinds de jaren negentig is het vaste prik om op huwelijks-
vermogensrechtelijke wijze successierecht te ontgaan en
wel door het opnemen van het op BNB 1990/255 geba-
seerde ‘verplicht wederkerige’ finale verrekenbeding. Een
zeer eenvoudige en doeltreffende aanpak. Opmerkelijk is
het dan ook dat De Jager hier op geen enkele wijze over
rept. Zeker nu het na invoering van de huwelijksvermo-
gensrechtelijke ‘derde tranche’ binnenkort mogelijk lijkt
te gaan worden om zonder rechterlijke goedkeuring tij-
dens de rit alsnog een huwelijksvermogensrechtelijke
ingreep te doen.
Alleen via de introductie van een nieuwe fictie lijkt deze
populaire huwelijksvermogensrechtelijke route de pas te
kunnen worden afgesneden. We wachten af. De kans is
echter groot dat De Jager het huwelijksvermogensrech-
telijke pad als een materiële langstlevendenvrijstelling
ziet.
1. Zie V-N 2008/54.27.
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3 Schenking
Schenken is het meest effectieve middel van estate plan-
ning, zij het dat bij de gemiddelde schenker een natuur-
lijke drang bestaat de vrijgevigheid tot in ‘extremis’ op te
schorten. Dat tarief- en vrijstellingsoptimalisatie een
synoniem is voor schenken, blijkt uit de opmerking van
de staatssecretaris dat de publiekssuggestie om over
schenkingen 0% belasting te heffen in feite een afschaffing
van de erfbelasting inhoudt en dat het verlagen van de
schenkingsbelasting ten opzichte van de erfbelasting
(eventueel in de vorm van een eenmalig te gebruiken
‘bevrijdende heffing’) ten dele op hetzelfde neerkomt.
Hierin is dan ook het zeer eenvoudige estate plannings-
advies te lezen dat degene (tariefgroep 1, partners en kin-
deren) die in het nieuwe systeem (over het belaste deel van
de verkrijging vanaf € 125.000 ) 20% aan erfbelasting zou
moeten gaan betalen, beter een schenking tegen het 10%-
tarief (tot € 125.000) zou kunnen doen. Nog mooier is het
uiteraard om zo veel mogelijk gebruik te maken van de
nieuwe schenkingsvrijstellingen. De vrijstelling voor kin-
deren wordt opgetrokken tot € 5000 (en de jubelvrijstel-
ling tot € 24.000). De huidige drempelvrijstelling voor
overige verkrijgers wordt verlaagd tot een voetvrijstelling
van € 2000, althans als het allemaal aan de staatssecretaris
ligt. Het zullen vooral de kleinkinderen zijn die het van
deze laatste vrijstelling moeten gaan hebben, aangezien zij
verstoten zullen worden uit de warme familieclub der
estate planning. Generation skipping? Wat heet. Een hele
generatie wordt ‘geskipt’ uit tariefgroep 1. De arme bloed-
jes gaan immers behoren tot de ‘kille’ verwanten die tarie-
ven gaan betalen van 30 en 40% (dit laatste wederom vanaf
€ 125.000). Gelukkig geldt in het (vruchtbare) Zuiden van
het land nog steeds het estate planningsadagium: vele
kleintjes maken één grote.
De kredietcrisis zet overigens sowieso aan tot ‘vrijgevig-
heid’. De calculerende schenker realiseert zich dat hij
thans een gouden kans heeft om voor een ‘prikkie’ aan
schenkingsrecht, oftewel op ‘fortisiaanse’ wijze, zijn hele
effectenportefeuille over te hevelen naar de volgende
generatie.
Dat opzetjes met herroepelijke schenkingen zouden wor-
den bestreden, was uiteraard te verwachten.
4 Testament
Vooral de defiscalisatiegedachte heeft voor veel opschud-
ding in de ‘scene’ gezorgd. Een ondeugend plan dat gepre-
senteerd werd als een ‘vrijstelling’ bij het eerste overlij-
den, doch, indachtig de wolf in schaapskleren, de facto
zou uitpakken als het negeren van de (civielrechtelijke)
oprenting van alle obv-achtige vorderingen van de kinde-
ren op de langstlevende. Een ‘echtpaar’ overlijdt, zo weet
de estate planner, immers in twee fasen. De defiscalisa-
tiegedachte uit de inkomstenbelasting ter zake van het
eerste overlijden kan dan ook niet dogmatisch straffeloos
worden getransporteerd naar de heffing van successie-
recht dat zich bij een echtpaar over twee overlijdensge-
vallen op twee willekeurige momenten uitstrekt, waarbij
overigens de rechtsopvolgers van de eerststervende steeds
vaker niet identiek blijken te zijn aan de rechtsopvolgers
van de overlevende helft, met alle gevolgen van dien. De
Jager heeft dit blijkens zijn memo ‘Wat u mij heeft gead-
viseerd’ uiteindelijk ingezien en daarmee lijkt de defisca-
lisatiekou uit de lucht:
‘Defiscalisering van de vorderingen en rente daarop,
als onderdeel van een nieuw conceptueel kader, werd
in enkele gevallen positief gewaardeerd. Anderzijds zijn
ook breed bezwaren hiertegen naar voren gebracht en is
dikwijls gewezen op de nadelen, zoals het uiteenlopen
van het burgerlijk recht en het fiscale recht.’ (cursivering
BS)
Bijna zou ik vergeten te melden dat de staatssecretaris zich
tussen de regels door onder het mom van ‘vereenvoudi-
ging en uniformering’ in zijn notitie nog laat ontvallen dat
hij andere waarderingstabellen gaat gebruiken en wel die
van de inkomstenbelasting. Maakt dat wat uit? Uiteraard
scheelt het een behoorlijke slok op een borrel of renteloze
niet-opeisbare vorderingen van de kinderen ten titel van
fictief vruchtgebruik worden afgewaardeerd tegen een
percentage van 6% of tegen een percentage van 4%.
Inderdaad. Wij mogen bij de hierdoor optredende ver-
plaatsing van verkrijgingen niet zomaar spreken van suc-
cessierechtelijk communicerende vaten. Bij de kinderen
is er (in de regel) meer belast en bij de langstlevende is er
(in de regel) minder vrijgesteld! En dat terwijl De Jager
de langstlevende nu juist een vrijstelling van € 600.000
heeft toegezegd. Tot een verdergaand ondeugendheidje
zou zich ook nog kunnen gaan ontwikkelen dat de 4%-
regel in de toekomst gebruikt gaat worden als norm voor
‘oprenting’ van de vorderingen en de daarmee samenhan-
gende successierechtelijke uitholling van het vermogen
van de langstlevende. Hoe was die uitdrukking ook al
weer? Een mes snijdt aan twee kanten, of eten van twee
walletjes?
Overigens is het goede nieuws dat de huidige drempel-
vrijstelling voor kinderen van 23 jaar en ouder wordt
omgezet in een voetvrijstelling van € 19.000, zij het dat
hiervoor de prijs dient te worden betaald dat de leeftijds-
afhankelijke ‘minderjarigen’-vrijstelling dient te worden
ingeleverd. De overige verkrijgers, onder wie begrepen
ouders en kleinkinderen, krijgen (als de plannen door-
gaan) een successierechtelijke voetvrijstelling van € 2000.
5 Levensverzekering en
pensioen
Wie op de ‘schijf van vijf’ het onderdeel levensverzekering
aanstipt, denkt meteen aan de inmiddels beroemde Bra-
bantse ‘levensverzekeringsfamilie’, waarbij de pater fami-
lias als gewone sterveling van vlees en bloed niet alleen
invulling gaf aan de gebruikelijke dubbelrol van verzekerd
lijf en schenker, maar daarnaast ook de hoofdrol van ver-
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zekeraar vertolkte. De Hoge Raad liet op 11 juli 20082 de
potentieel belastingplichtigen vrijuit gaan. Het verbaast
dan ook niet dat de staatssecretaris heeft aangekondigd het
aldus ontgaan van successierecht aan te pakken. Hij kreeg
van het publiek het navolgende advies:
‘Zo zou een uitkering van levensverzekering ook als er
niets aan het vermogen van erflater is onttrokken tot
erfbelasting moeten leiden, als de premieschuldige in
feite door de erflater in staat is gesteld om de premies
te voldoen.’ (cursivering BS)
De Jager kopt de voorzet meteen in:
‘Dit sluit aan bij mijn bedoeling dergelijke vermogens-
vermeerderingen in verband met overlijden te onder-
werpen aan erfbelasting’
Dat belooft wat. Hoe ruim wordt de betreffende fictie?
6 Internationaal
De Jager kondigt aan zich over het recht van overgang te
gaan buigen, waarbij de ontwikkelingen in de jurispru-
dentie van het Europese Hof van Justitie zullen worden
meegenomen. Hij wijst op het arrest dat door de Hoge
Raad nog zal moeten worden gewezen naar aanleiding van
de uitspraak van het Hof van Justitie van 11 september
2008,3 oftewel de zaak Arens-Sikken, waarin het Neder-
landse recht van overgang op grond van Europese spel-
regels te kijk gezet werd. Knippen en scheren met ‘Bar-
bier’. U weet wel de kwestie van de ‘Italiaanse’ weduwe
aan wie een in Nederland gelegen onroerende zaak, zijnde
een situsgoed, op grond van een ouderlijke boedelverde-
ling werd toebedeeld en die de erfrechtelijke vorderingen
van de kinderen, gelet op de systematiek van ons recht van
overgang, in beginsel niet als situsschulden in mindering
mocht brengen op haar verkrijging.
Aparte belangstelling heeft de staatssecretaris niet alleen
voor de Anglo-Amerikaanse trust, maar voor doelvermo-
gens in het algemeen, zoals familiestichtingen, Stiftungen
en Anstalts, Antilliaanse stichtingen particulier fonds,
foundations, Treuhands enzovoort. Een doorn in zijn oog
is dat er doelvermogens ingesteld worden, waarbij de
insteller vermogensbestanddelen inbrengt op naam van
een beheerder in een belastingparadijs, die het vermogen
aanhoudt ten gunste van de nakomelingen van de insteller.
Een constellatie die een heffingsvacuüm zou kunnen ople-
veren. Om hier een einde aan te maken zal het doelver-
mogen worden genegeerd. Het doelvermogen zal worden
toegerekend aan de insteller, waardoor de insteller al naar
gelang de aard van de vermogensbestanddelen inkom-
stenbelasting gaat betalen in box 1, 2 of 3. De inbreng van
vermogen is onbelast en uitkeringen uit het doelvermogen
worden aangemerkt als uitkeringen gedaan door de instel-
ler. Overlijdt de insteller, dan behoort het doelvermogen
2. HR 11 juli 2008, BNB 2008/252 en 253.
3. HvJ EG 11 september 2008, C-43/07, V-N 2008/43.20.
tot zijn nalatenschap. Een en ander zou € 60 miljoen aan
successie- en schenkingsrecht opbrengen en maar liefst
€ 150 miljoen aan inkomstenbelasting.
Nog spannender is natuurlijk het antwoord op de vraag of
en hoever hij zijn eerdere gedachte van een verkrijgings-
belasting zal doortrekken en alle buitenlandse voordelen
die ons land ‘binnenkomen’, in de heffing zal betrekken
door voor de heffing (ook) aan te knopen bij de woonplaats
van de verkrijger. Hierover zwijgt de notitie.
7 De (oude) fictie is dood, leve
de (nieuwe) fictie?
Het was niet alleen de levensverzekeringsfamilie die de
fiscale administratie gedold heeft, ook de kopers op de
‘erfrechtelijke’ markt konden er wat van. Geen fictie was
hun te veel. Er werd door HR 6 juni 20084 definitief dui-
delijk dat als een ouder in het verleden zijn pand voor
bedrag ‘x’ verkocht heeft aan (een van) zijn kinderen, met
een uitstel van de levering tot overlijden, de na de trans-
actie opgetreden (veelal rigoureuze) waardestijging onbe-
last geïncasseerd kon worden door de (‘ervende’) koper(s).
Artikel 10 en 11 SW 1956 misten in dezen betekenis. De
reactie van de staatssecretaris liet zich dan ook voorspel-
len:
‘Ook het schuiven in de tijd tussen het tijdstip van de
overeenkomst van verkoop van een vermogensbestand-
deel en dat van de levering om de waardestijging buiten
de nalatenschap te houden, zal worden aangepakt.’
Wie vreesde voor het afschaffen van het ‘BOF-fen’, ofte-
wel de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, hoeft niet meer bang
te zijn. Wederom in de woorden van de staatssecretaris:
‘Net als u sta ik een ruime regeling voor die ten goede
komt aan het in stand houden van echte bedrijvigheid.
Het komt neer op handhaven van de huidige regeling,
maar dan wel overzichtelijker opgeschreven en met een
aanscherping waar de regeling nu uitnodigt tot onei-
genlijk gebruik.’
Het is afwachten wanneer, hoe en of überhaupt succes-
sierechtelijk ooit nog met scherp geschoten wordt. Voor-
lopig blijft echter de successierechtelijke vraag van de
eeuw(en) of een ‘turbotestament’ onder de fictie van artikel
10 SW 1956 te brengen is. En in die kwestie is eerst de
Hoge Raad nog aan zet. Maar dan nog. Alles staat en valt
met de vraag hoe (daarna) de nieuwe successierechtelijke
fictiebepalingen eruit zullen gaan zien. En op dat gebied
zijn, afgezien van een enkele losse flodder, nog geen scho-
ten afgevuurd, zelfs niet voor de boeg.
Na honderdvijftig jaar hebben wij nog wel een ‘halfjaartje’
geduld. Het zal toch geen successierechtelijke afzwaaier
worden? En och, wellicht zijn monumenten er om gekoes-
terd en onderhouden te worden. n
4. HR 6 juni 2008, BNB 2008/203.
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